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Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 22. Juni 2021 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Drescher und den
Richter Born, die Richterin B. Griineberg sowie die Richter V. Sander und

Dr. von Selle

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird der Beschluss des
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom
8. April 2019 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
die auf die Haftung des Beklagten gegeniber den Glaubi-

gern der Gesellschaft gestitzte Klage abgewiesen wurde.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten des
Nichtzulassungsbeschwerde- und Revisionsverfahrens, an

das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager ist Insolvenzverwalter in dem am 21. November 2013 eroffne-
ten Insolvenzverfahren tber das Vermogen der D.

GmbH & Co. Tankschiff KG, einer Publikumsfondsgesellschaft in der
Rechtsform einer Kommanditgesellschaft (im Folgenden: Schuldnerin). Unter-
nehmensgegenstand der Schuldnerin war der Erwerb, Betrieb und die Ver-
charterung eines Tankschiffs, welches der Klager nach Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens im Jahr 2014 veraul3erte. Bei der Festsetzung der Gewerbesteuer der
Schuldnerin fur das Jahr 2014 wurde ihrem Gewinn wegen ihres Wechsels der
Besteuerungsart zur Tonnagebesteuerung ein Unterschiedsbetrag gemanR § 5a
Abs. 4 EStG hinzugerechnet. Die mit Bescheid vom 8. April 2016 festgesetzte
Steuer wurde im Insolvenzverfahren in Héhe von 1.550.159,80 € als Massever-

bindlichkeit geltend gemacht.

Der Beklagte, der als Kommanditist mit einer Einlage von 51.129,51 € an
der Schuldnerin beteiligt war, erhielt in den Jahren 1999 bis 2007 Ausschuttun-
gen in Hohe von insgesamt 30.677,51 €. Dabei war sein Kapitalanteil im Zeit-
punkt der Ausschuittungen jeweils durch Verluste unter den Betrag seiner Haft-
summe herabgemindert. Hiervon zahlte der Beklagte 7.669,38 € an die Schuld-

nerin zurick.

Der Klager hat den Beklagten aus der Auf3enhaftung als Kommanditist
nach 88 171, 172 Abs. 4 HGB sowie zur Durchfiihrung des Innenausgleichs unter
den Gesellschaftern auf Zahlung der noch offenen Differenz von 23.008,13 € in
Anspruch genommen. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die dagegen
gerichtete Berufung des Klagers hat das Berufungsgericht durch Beschluss zu-
rickgewiesen. Mit der vom Senat hinsichtlich des auf die Aul3enhaftung des Be-
klagten als Kommanditist gestitzten Anspruchs zugelassenen Revision verfolgt

der Klager seine diesbeziigliche Klage weiter.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Beschlusses und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-

gericht.

|. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung - soweit

fur das Revisionsverfahren von Interesse - im Wesentlichen ausgefuhrt:

Ein Anspruch des Klagers gegen den Beklagten aus 88171, 172
Abs. 4 HGB scheitere daran, dass der mit der Klage geltend gemachte Betrag
nicht zur Befriedigung der Insolvenzglaubiger bendtigt werde, weil die Forderun-
gen, fur die der Beklagte als Kommanditist hafte, bereits durch die von anderen
Kommanditisten auf ihre Auf3enhaftung zuriickgezahlten Betrdge von rund
860.000 € gedeckt seien. Zwar sei hinsichtlich der zu befriedigenden Glaubiger
grundsétzlich auf sdmtliche angemeldete, d.h. auch auf bestrittene Forderungen
abzustellen. Auszunehmen seien aber Forderungen, fur die der Kommanditist
aus Rechtsgriinden nicht hafte. Dies seien hier zum einen die Forderungen von
Gesellschaftern auf Riickgewahr von ihnen bereits zurtickgezahlter Ausschiittun-
gen, die der Sache nach keine Drittforderungen seien. Zum anderen hafte der
Beklagte nicht fur die Gewerbesteuerforderung fur das Jahr 2014. Hierbei
handele es sich um eine Masseverbindlichkeit im Sinne von 8§55 Abs. 1
Nr. 1 InsO, fur die nach 88 171, 172 Abs. 4 HGB eingezogene Betrage nicht ver-
wendet werden durften, da die Einziehungsbefugnis des Klagers nach § 171
Abs. 2 HGB bereits bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens begriindete Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft voraussetze. Die Gewerbesteuerforderung sei indes
noch nicht mit dem Wechsel der Gewinnermittlungsart durch die Schuldnerin vor
der Insolvenzerdffnung und der damit einhergehenden Feststellung des Unter-

schiedsbetrags begrindet worden, sondern erst mit der gemafl § 5a Abs. 4
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Satz 3 Nr. 2 EStG steuerauslosenden Veraul3erung des Fondsschiffs durch den
Klager. Auch eine dem Klager oktroyierte Verbindlichkeit liege nicht vor. Danach
reichten die von anderen Kommanditisten bereits auf ihre Auf3enhaftung zurtick-
gezahlten Betrage aus, um die tbrigen festgestellten und bestrittenen Forderun-
gen sowie - sofern man die Haftung der Kommanditisten auch darauf ggf. anteilig

erstrecken wolle - die Kosten des Insolvenzverfahrens zu befriedigen.

Il. Diese Ausfihrungen halten einer rechtlichen Nachprtfung nicht in jeder
Hinsicht stand. Mit der Begriindung des Berufungsgerichts kann die Abweisung
der Klage hinsichtlich einer Haftung des Beklagten nach 8§ 171, 172 Abs. 4 HGB
keinen Bestand haben.

1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die ur-
sprunglich durch die Leistung der Einlage gemal3 § 171 Abs. 1 HGB erloschene
AulBenhaftung des Beklagten durch die Ausschittungen in der Zeit von 1999 bis
2007 geméalR § 172 Abs. 4 HGB in Hohe von 30.677,51 € wieder aufgelebt ist. Da
der Beklagte hierauf nur einen Betrag von 7.669,38 € zuriickgezahlt hat, besteht

noch ein offener Haftungsbetrag in Hohe von 23.008,13 €.

2. Ebenfalls zutreffend ist, dass der Klager diese offene Haftung nach
8§ 171 Abs. 1 Halbsatz 1, § 172 Abs. 4 HGB nur insoweit geltend machen kann,
als die Inanspruchnahme des Beklagten zur Befriedigung der Gesellschaftsglau-
biger, denen der Beklagte nach 88 171, 172 HGB haftet, erforderlich ist (vgl.
BGH, Urteil vom 22. Marz 2011 - Il ZR 271/08, BGHZ 189, 45 Rn. 18 mwN), und
der Beklagte dagegen entsprechend § 422 Abs. 1 Satz 1, § 362 Abs. 1 BGB ein-
wenden kann, dass der zur Befriedigung dieser Glaubiger erforderliche Betrag
bereits durch Zahlungen anderer Kommanditisten aufgebracht wurde (vgl. BGH,
Urteil vom 21. Juli 2020 - Il ZR 175/19, ZIP 2020, 1869 Rn. 25 ff.).

3. Die weitere Feststellung des Berufungsgerichts, der von den Komman-

ditisten bereits aufgebrachte Betrag von rund 860.000 € reiche zur Befriedigung
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der zu bericksichtigenden Glaubigerforderungen aus, beruht jedoch auf einem
Rechtsfehler.

a) Insofern hat das Berufungsgericht noch zu Recht eine Haftung des Be-
klagten fur die angemeldeten Forderungen anderer Kommanditisten auf Auszah-
lung ihrer Einlage oder Rickzahlung von vor der Insolvenz zuriickgezahlter Aus-
schittungen verneint. Diese Anspriiche sind entweder unmittelbar oder der
Sache nach auf Rickzahlung der Kommanditeinlage gerichtet, die im Insolvenz-
fall jedoch zur Befriedigung der Glaubiger als Haftungsmasse zur Verfiigung ste-
hen muss. Die diesbezliglichen Forderungen sind daher keine Insolvenzforde-
rungen im Sinne von 8 38 InsO, sondern erstim Rahmen des sich an die Schluss-
verteilung anschlielenden Innenausgleichs der Gesellschafter zu berucksichti-
gen (vgl. BGH, Urteil vom 10. Oktober 2017 - 1l ZR 353/15, ZIP 2018, 18 Rn. 24,
37 f., 43 ff.).

Entsprechendes gilt - was das Berufungsgericht offengelassen hat - fur die
von Kommanditisten angemeldeten Schadensersatz- und Zinsforderungen auf-
grund der Verfolgung ihrer Anspriiche auf Rickgewahr der geleisteten Einlage
oder von ihnen zurtickgezahlter Ausschittungen, die ebenso wie die auf Rick-
zahlung der Einlage gerichteten Forderungen dem Innenverhéltnis der Gesell-
schafter zuzuordnen sind (vgl. BGH, Urteil vom 15. Dezember 2020
- 11 ZR 108/19, ZIP 2021, 255 Rn. 23).

b) Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht dagegen eine Haftung des
Beklagten nach 88 171, 172 Abs. 4, 8 161 Abs. 2, § 128 HGB fir die Gewerbe-
steuerforderung fur das Jahr 2014 verneint. Der Beklagte haftet jedenfalls inso-
weit auch fur diese Forderung, als sie auf der Hinzurechnung des Unterschieds-
betrags nach § 5a Abs. 4 EStG zum Gewinn der Schuldnerin beruht.

Wie der Senat nach Erlass der angefochtenen Entscheidung mit Urteil
vom 15. Dezember 2020 (Il ZR 108/19, ZIP 2021, 255 Rn. 24 ff.) entschieden
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hat, haftet der Kommanditist nach 88 171, 172 Abs. 4, § 161 Abs. 2, § 128 HGB
in der Insolvenz der Gesellschaft jedenfalls fir solche Gesellschaftsverbindlich-
keiten, die bis zur Eroffnung des Insolvenzverfahrens begriindet worden sind. Auf
die insolvenzrechtliche Einordnung dieser Verbindlichkeiten kommt es nicht an.
Fur die Frage, ob eine bis zur Eréffnung des Insolvenzverfahrens begriindete
Forderung vorliegt, kbnnen die fur die Haftung des ausgeschiedenen Gesell-
schafters nach 8 160 HGB entwickelten Abgrenzungskriterien herangezogen
werden (vgl. BGH, Urteil vom 15. Dezember 2020 - Il ZR 108/19, ZIP 2021, 255
Rn. 42 f.). Danach ist bei der hier zu beurteilenden Steuerforderung nicht auf die
vollstandige Verwirklichung des steuerauslosenden gesetzlichen Besteue-
rungstatbestands abzustellen, sondern darauf, ob der Grund der Besteuerung zu
einem Zeitpunkt gelegt wurde, zu dem der Gesellschafter noch Einfluss nehmen

konnte und die Fuhrung der Gesellschaft auch zu seinem Nutzen erfolgte.

Das ist hier jedenfalls insoweit der Fall, als die Gewerbesteuerforderung
fur das Jahr 2014 auf der Hinzurechnung des Unterschiedsbetrags nach 8§ 5a
Abs. 4 EStG beruht, da sie jedenfalls in diesem Umfang spatestens mit der Fest-
stellung des Unterschiedsbetrags im Zuge des Wechsels der Gewinnermittlungs-
art und damit noch vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens begriindet wurde (vgl.
BGH, Urteil vom 15. Dezember 2020 - Il ZR 108/19, ZIP 2021, 255 Rn. 45 ff.;
Beschluss vom 29. April 2021 - IX ZR 154/20, juris Rn. 14). Der Einwand der Re-
visionserwiderung, es sei nicht festgestellt, dass und zu welchem Zeitpunkt ein
Wechsel der Schuldnerin zur Tonnagebesteuerung stattgefunden habe, trifft
nicht zu. Die Feststellung, dass die Schuldnerin jedenfalls vor der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens zur Tonnagebesteuerung gewechselt ist, ergibt sich aus den
Grunden der angefochtenen Entscheidung, in denen das Berufungsgericht aus-
gefuhrt hat, der maf3gebliche Besteuerungstatbestand sei "noch nicht durch das
vorinsolvenzliche Optieren der Insolvenzschuldnerin zur Tonnagebesteuerung
und die damit einhergehende Feststellung eines Unterschiedsbetrags gem. § 5a
Abs. 4 S. 1 EStG begriindet” worden.
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lll. Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt sich auch nicht aus an-
deren Grunden als richtig dar (§ 561 ZPO). Insbesondere genugt die Klage den
Bestimmtheitsanforderungen des 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

Dass der Klager sich zur Begriindung seiner Forderung auf zwei verschie-
dene prozessuale Streitgegenstande, namlich sowohl auf eine AuRenhaftung des
Beklagten nach 88 171, 172 HGB als auch auf eine Zahlungspflicht zum Zweck
des Ausgleichs unter den Gesellschaftern, gestitzt hat, steht der Bestimmtheit
seiner Klage gemaf § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO nicht entgegen. Der Klager hat hin-
reichend deutlich gemacht, dass er die beiden Streitgegenstande in eventueller
Klagehaufung geltend machen und sich lediglich hilfsweise auf eine Einziehung
der Klageforderung zum Zwecke des Innenausgleichs berufen will (vgl. BGH,
Beschluss vom 24. Méarz 2011 - |1 ZR 108/09, BGHZ 189, 56 Rn. 9 f.; Urteil vom
15. Dezember 2020 - Il ZR 108/19, ZIP 2021, 255 Rn. 11 ff.).

Eine nach 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO unzulassige Teilklage liegt nicht vor.
Einer Klarstellung, auf welche konkreten Glaubigerforderungen in welcher Rei-
henfolge bzw. zu welchem Anteil die von dem Beklagten gemafld § 171
Abs. 2 HGB eingeforderte Haftsumme angerechnet werden soll, bedurfte es
nicht, da der Klager die gesamte noch offene Haftsumme des Beklagten geltend
macht und diese im Insolvenzverfahren nur zur gleichmafigen (anteiligen) Be-
friedigung der berechtigten Glaubiger verwendet werden darf (BGH, Urteil vom
20. Februar 2018 - Il ZR 272/16, BGHZ 217, 327 Rn. 17 mwN).

Der Klager hat die seinem Anspruch aus § 171 Abs.1 und 2, § 172
Abs. 4 HGB zugrundeliegenden Forderungen in einer § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
genugenden Weise individualisiert, indem er eine Insolvenztabelle nach

§ 175 InsO mit den angemeldeten Glaubigerforderungen (vgl. BGH, Urteil vom
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21. Juli 2020 - Il ZR 175/19, ZIP 2020, 1869 Rn. 5, 12) und den Gewerbesteuer-
bescheid vom 8. April 2016 nebst Schreiben vom 13. April 2016 Uber die Gel-
tendmachung der Steuerforderung als Masseverbindlichkeit vorgelegt hat.

IV. Der angefochtene Beschluss ist danach hinsichtlich der Inanspruch-
nahme des Beklagten aus seiner Auf3enhaftung als Kommanditist aufzuheben
(8 562 Abs. 1 ZPO). Die Sache ist an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen,
weil sie noch nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 1 Satz 1 und 3 ZPO).

Die Haftung des Beklagten nach § 171 Abs. 1 und 2, § 172 Abs. 4 HGB
lasst sich nicht bereits damit begriinden, dass die von anderen Kommanditisten
bereits zuriickgezahlten Betrage von rund 860.000 € bei Berucksichtigung der
angemeldeten Gewerbesteuerforderung ersichtlich nicht ausreichen, um die For-
derungen, fur die der Beklagte nach 88 171, 172, 161 Abs. 2, 8 128 HGB haftet,
zu decken. Zum einen bedarf es weiterer Feststellungen zu den von der Haftung
des Beklagten umfassten Forderungen, zum anderen kann der Beklagte sich
nicht nur auf die von anderen Kommanditisten erbrachten Zahlungen berufen,
sondern auch darauf, dass die im Ubrigen zur Verfligung stehende Insolvenz-
masse voraussichtlich gentige, einen danach verbleibenden Restbetrag zu de-
cken (vgl. BGH, Urteil vom 21. Juli 2020 - 1l ZR 175/19, ZIP 2020, 1869 Rn. 32).
Auch dazu liegen keine ausreichenden Feststellungen vor:

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts belauft sich die vorhan-
dene Insolvenzmasse auf "rund 2,14 Mio. €". Abziglich der mit 266.681,15 € an-
gegebenen Kosten des Insolvenzverfahrens und einer als Masseverbindlichkeit
deklarierten Steuerberaterhonorarforderung in Héhe von 35.000 € verbleibt eine

zur Glaubigerbefriedigung zur Verfigung stehende Masse von 1.838.318,85 €.

Ob dieser Betrag ausreicht, um samtliche Gesellschaftsverbindlichkeiten,
fur die der Beklagte nach 88 171, 172 Abs. 4, § 161 Abs. 2, § 128 HGB haftet, zu
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decken, vermag der Senat nicht abschliel3end zu beurteilen. Insoweit ist zu be-
rucksichtigen, dass sich die Haftung des Beklagten nicht nur auf die Gewerbe-
steuerforderung und auf die zur Tabelle festgestellten Forderungen in H6he von
86.616,86 € erstreckt, sondern auch auf vom Insolvenzverwalter bestrittene For-
derungsanmeldungen, sofern eine erfolgreiche Inanspruchnahme der Masse we-
gen dieser Forderungen noch ernsthaft in Betracht kommt (vgl. BGH, Urteil vom
9. Februar 2021 - 1l ZR 28/20, ZIP 2021, 473 Rn. 12 f.). Ob dies bei den hier an-
gegebenen bestrittenen Forderungen aus einem Geschaftsbesorgungs- und ei-
nem Darlehensvertrag in Hohe von insgesamt 276.695,67 € der Fall ist, hat das
Berufungsgericht, von seinem Standpunkt aus folgerichtig, nicht festgestellt. Des
Weiteren fehlen hinsichtlich der Gewerbesteuerforderung fur das Jahr 2014 An-
gaben dazu, in welcher Hohe diese auf der Hinzurechnung des Unterschiedsbe-
trags nach 8 5a Abs. 4 EStG oder auch auf anderem Gewinn der Gesellschaft
beruht, so dass auch nicht beurteilt werden kann, ob der Beklagte auch fur den
evtl. auf anderem Gewinn beruhenden Betrag haftet. Sollten sowohl die gesamte
Gewerbesteuerforderung als auch beide bestrittenen Forderungen von der Haf-
tung des Beklagten umfasst sein, ergabe sich eine Unterdeckung in Hohe von
75.153,48 €.

AulRerdem ist zu beriicksichtigen, dass die Prifung, ob die Inanspruch-
nahme des Beklagten unter Berticksichtigung der sonst zur Verfiigung stehenden
Insolvenzmasse erforderlich ist, von einer Prognose abhangig ist, die naturge-
mank mit Unsicherheiten belastet ist. Angesichts dessen ist der Insolvenzverwal-

ter berechtigt, den nach den Verhéltnissen der Insolvenzmasse fiir die Glaubiger-
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befriedigung erforderlichen Betrag unter Bertcksichtigung solcher Unsicher-
heiten zu schatzen (vgl. BGH, Urteil vom 21. Juli 2020 - 1l ZR 175/19, ZIP 2020,
1869 Rn. 34 mwN). Vor diesem Hintergrund ist es ihm auch gestattet, Ruckstel-
lungen zu bilden, deren Berechtigung und Angemessenheit im Einzelfall zu pri-

fen sind.

Drescher Born B. Gruneberg

V. Sander von Selle

Vorinstanzen:
LG Dortmund, Entscheidung vom 24.09.2018 - 3 O 30/18 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 08.04.2019 - |-8 U 138/18 -



